Tribunal administratif N° 31957 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 18 janvier 2013 

l re chambre 


Audience publique du 26 fevrier 2014 

Recours forme par 
l’Etat du Kowe'it 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere de retenue d’impots sur le revenu de capitaux 


JUGEMENT 

Vu la requete, inscrite sous le numero 31957 du role, deposee le 18 janvier 2013 au 
greffe du tribunal administratif par Monsieur..., expert-comp table, agissant en sa qualite 
d’associe de KPMG Luxembourg Sa r.l., etablie et ayant son siege social a L-2520 
Luxembourg, 9, allee Scheffer, au nom de l’Etat du Kowe'it, tendant a la reformation, sinon a 
l’annulation d’une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 15 
octobre 2012 portant rejet de sa reclamation du 14 mai 2012, a l’encontre des decisions de 
refus de remboursement de retenues a la source sur les revenus de capitaux emises par le 
Bureau d’imposition Societes 2 de 1’ administration des Contributions directes en date du 9 
fevrier 2012 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 16 avril 2013; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision directoriale critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Monsieur Sebastien LABBE et 
Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS en leurs plaidoiries respectives a 
l’audience publique du 10 fevrier 2014. 


En date du 21 decembre 2011, la societe KPMG Luxembourg S.a r.l. adressa au 
Bureau d’imposition Societes 2 de 1’ administration des Contributions directes au nom et pour 
le compte de l’Etat du Kowe'it une demande de remboursement de retenues a la source 
prelevees sur des distributions de dividendes pcrcus par l’Etat du Kowe'it de la part de la 
societe de droit luxembourgeois ... s.a.. 

Par deux decisions du 9 fevrier 2012, le Bureau d’imposition Societes 2 de 
1’ administration des Contributions directes refusa de faire droit a cette demande de restitution. 

Par courrier de son mandataire du 14 aout 2012, l’Etat du Kowe'it fit introduire une 
reclamation aupres du directeur de 1’ administration des Contributions directes, designe ci- 
apres par « le directeur », a l’encontre de ladite decision de refus de restitution. 

Par decision du 15 octobre 2012, portant le numero du role C 17589, le directeur 
statua sur la reclamation precitee de l’Etat du Kowe'it dans les termes suivants : 
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« Vu la requite introduite le 14 mai 2012 par les sieurs..., au nom de l’ETAT DU 
KOWEIT, pour reclamer contre line decision du bureau d ’imposition Societes II rejetant en 
date du 9 fevrier 2012 une demande de remboursement de retenue d’impot sur revenus de 
capitaux en relation avec des dividendes alloues par ... au cours des annees 2008 et 2010 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Quant a la recevabilite 
Vu le § 252 AO ; 

Considerant qu’ii echet tout d’abord d ’analyser la qualification a conferer a I’acte 
introduit par le reclamant en date du 14 mai 2012 ; 

Considerant que le reclamant, debiteur de V imp dt, fait grief au bureau d ’imposition 
de ne pas lui avoir accorde une restitution d’un montant de ... euros ; 

Considerant qu’en vertu des dispositions de l ’alinea 1 de V article 149 L.I.R., le 
debiteur des revenus doit operer la retenue d’impdt pour compte du beneficiaire et est 
personnel lenient responsable de I’impdt qu ’il a retenu ou qu ’il aurait du retenir ; 

que suivant l ’alinea 2 du me me article, le beneficiaire des revenus est le debiteur de 
l ’impot ; 

que le beneficiaire des revenus ne peut pas introduire une reclamation contre le 
bulletin non ecrit (« nicht formlicher Steuerbescheid » suivant § 212 AO) portant fixation 
d’une retenue a la source sur revenus de capitaux qui seul est destine au debiteur des 
revenus ; 

Considerant que V alinea 1 du § 150 AO vise les cas oil le remboursement d ’impots 
peut etre exige, partant oil le droit au remboursement est etabli et n ’a qu ’a etre invoque par 
le contribuable ; 

qu’en vertu de l’ alinea 2 du me me paragraphe, le bureau d ’imposition competent est 
oblige de materialiser son refus de remboursement de I’impdt par un bulletin ; 

qu’ii s’ensuit que « V existence du droit a restitution ne doit pas etre etablie a 
sujfisance de droit au moment de la soumission de la demande de restitution par le 
contribuable, mais qu ’il incombe au bureau d ’imposition de statuer sur la realite de ce me me 
droit » (jugement tribunal administrate du 23 juillet 2003, n° role 15907) ; 

Considerant que les droits des creanciers de revenus de capitaux sont regies par le § 
152 (2) n° 1 AO ( etudes fiscales, Jean Olinger, nos 81/82/83/84/85, page 73) ; 

qu ’en l ’occurrence le reclamant qui est le beneficiaire des revenus de capitaux, peut 
contester la retenue operee en soumettant une demande de restitution ; 
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Considerant qu ’en I 'espece, le reclamant a sounds une telle demande de restitution en 
date du 30 decembre 2011 au bureau d ’imposition ; 

Considerant qu ’il s ’ensuit que le bulletin date du 9 fevrier 2012 et communiquant la 
decision du refus de remboursement pour un montant total de ... euros de la part du bureau 
d ’imposition ouvre done le droit a une reclamation devant le directeur des contributions sur 
base du § 235 n°5 AO ; 

Quant an fond 

Considerant qu ’en vertu du § 243 de la loi generate des impots, une reclamation 
regulierement introduite declenche d’ office un reexamen integral de la cause, sans egard aux 
conclusions et moyens du requerant, la loi d’impdt etant d’ordre public ; 

Considerant qu ’il ressort du dossier fiscal du reclamant qu ’il a demande le 
remboursement integral d’une retenue de 15% sur des dividendes luxembourgeois qui lui out 
ete alloues en 2008 et 2010 par la societe anonyme ... ; 

Considerant qu’en date du 30 decembre 2011, le reclamant a presente une demande 
de remboursement pour des dividendes distributes par la societe ... au cours des annees 2008 
et 2010 ; 


que les dividendes alloues se composent comme suit : 


Date 

Dividende 

Retenue 15% 

9 juin 2008 



5 janvier 2010 



3 janvier 2010 



Total retenue : 




En ce qui conceme la demande de remboursement relative aux dividendes alloues en, 

2008 


Considerant que le reclamant demande le remboursement d’une retenue de 15%o 
operee sur des dividendes luxembourgeois qui lui ont ete alloues en 2008 ; 

Considerant qu’en vertu des §§ 152 (3) et 153 AO, les droits a restitution s’eteignent 
si la demande en restitution n ’a pas ete introduite avant la fin de l ’annee qui suit celle de la 
survenance des faits a l ’origine du droit ; 

Considerant qu ’en l ’espece la demande en restitution aurait du etre introduite 
jusqu ’au 31 decembre 2009 ; 
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Considerant que la demande presentee par le reclamant en date du 30 decembre 2011 
a ete deposee apres le 31 decembre 2009; que la demande en restitution doit des lors etre 
consideree comme tardive ; 

En ce gui conceme la demande de remboursement relative aux dividendes alloues en 

2010 


Considerant qu ’en guise de motivation, le reclamant fait valoir que le refus de 
rembourser la retenue litigieuse an reclamant constituerait une infraction an droit 
communautaire et notamment une restriction discriminatoire a la libre circulation des 
capitaux ; 

Considerant qu ’il expose avoir touche les dividendes des deux societes par 
V intermediate dune « autorite publique d’investissement denuee de personnalite morale », 
denommee «...»; 

Considerant que dans sa demande de remboursement du 30 decembre 2011, le 
reclamant invoque V applicability des dispositions de I ’article 147 numero 2 lettre c) L.I.R. et 
deplore le fait que la retenue litigieuse constituerait pour lui « une charge fiscale finale » en 
raison de son exemption personnelle a un impot quelconque au Kowei't tandis que l ’Etat du 
Grand-Duche de Luxembourg ne subirait pas de retenue dans la mesure de l ’application des 
dispositions de l ’article 147 numero 2 lettre c) L.I.R. ; 

Considerant en premier lieu que l ’objectif primordial du regime des societes mere et 
filiales est de permettre a la societe mere d’encaisser en exemption d’impots les dividendes en 
provenance de sa filiale afin d’eviter une multiple imposition economique du meme revenu ; 

que la « double imposition economique des dividendes au niveau des societes de 
capitaux risquait de freiner gravement la concentration des entreprises et la formation de 
groupes de societes de capitaux. Historiquement, le regime des societes mere et filiales a ete 
institue en Allemagne (« Schachtelprivileg ») dans le but d ’assurer la neutrality fiscale des 
groupes d’ entreprises (...). Ce principe de neutrality fiscale implique en particulier que les 
dividendes puissent remonter de la filiale vers la societe mere en exoneration fiscale. (...) » 
(Roger Molitor, Etudes fiscales Societes mere et filiales, mai 2009) ; 

Considerant que le but du systeme d ’exoneration fiscale du privilege societe mere et 
filiales est done de permettre a des societes pleinement imposables d’eviter la double 
imposition economique de dividendes, d’une part, dans le chef de la societe distributrice et, 
d ’autre part, dans le chef de I’actionnaire de la societe distributrice ; 

Considerant que meme si la retenue litigieuse represente une charge fiscale definitive 
pour le reclamant, il n ’en est pas moins que le reclamant ne subit pas une double imposition 
economique a eviter par le regime des societes mere et filiales ; 

Considerant que V article 147 L.I.R. prevoit une condition de detention directe d’un 
seuil de participation minimum d’au moins 10% ou un prix d ’acquisition minimal de 
1.200.000 euros ; 

Considerant qu ’en l ’espece, bien que les conditions quant au seuil minimum de 
participation vise par l ’article 147 numero 2 L.I.R. soient remplies, il n ’en reste pas moins 
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qu ’il n 'est d’abord pas litigieux que le reclamant n ’a pas detenu directement la participation 
dans la societe ..., mais par V intermediate d’une autorite publique d’investissement, comme 
le reclamant i’a d’ailleurs releve a plusieurs reprises ; 

qu ’une des conditions requises par 1’ article 147 L.I.R., notamment la detention directe 
d’une participation dans un organisme a caractere collectif eligible, n’est des lors pas 
remplie en Vespece ; 

Considerant plus precisement encore que V article 147 L.I.R. prevoit I’exemption de la 
retenue d ’impot prevue a Varticle 146 L.I.R. des revenus alloues par un organisme a 
caractere collectif resident pleinement imposable et revetant une des formes enumerees a 
1’ annexe de l’article 166, alinea 10, ou par une societe de capitaux residente pleinement 
imposable non enumeree a Vannexe de Varticle 166, alinea 10, aux organismes a caractere 
collectif enumeres a Varticle 147 numero 2, lettres a) ah) L.I.R. ; 

Considerant que les dispositions de Varticle 147 numero 2 L.I.R. visent notamment les 
revenus alloues a : 

« a) un autre organisme a caractere collectif vise par Varticle 2 de la directive 
modifiee du Conseil des CEE du 23 juillet 1990 concernant le regime fiscal commun 
applicable aux societes mere et filiales d’Etats membres differents (90/43 5/CEE) ; 

b) une autre societe de capitaux residente pleinement imposable non enumeree a 
Vannexe de Varticle 166, alinea 10 ; 

c) VEtat, aux communes, aux syndicats de communes ou aux exploitations de 
collectivites de droit public indigenes ; 

d) un etablissement stable d’un organisme a caractere collectif vise aux lettres a, b ou 

c ; 

e) un organisme a caractere collectif pleinement imposable a un impot correspondant 
a V impot sur le revenu des collectivites qui est un resident d’un Etat avec lequel le 
Grand-Duche de Luxembourg a conclu une convention tendant a eviter les doubles 
impositions, ainsi qu ’a son etablissement stable indigene ; 

f) une societe de capitaux qui est un resident de la Confederation suisse assujettie a 
1 ’impot sur les societes en Suisse sans beneficier d’une exoneration ; 

g) une societe de capitaux ou une societe cooperative qui est un resident d’un Etat, 
partie a 1 ’Accord sur 1 ’Espace economique europeen (EEE) autre qu ’un Etat membre 
de 1 ’Union Europeenne et qui est pleinement imposable a un impot correspondant a 
1 ’impot sur le revenu des collectivites ; 

h) un etablissement stable d’une societe de capitaux ou d’une societe cooperative qui 
est un resident d’un Etat, partie a 1 ’Accord sur 1 ’Espace economique europeen (EEE) 
autre qu ’un Etat membre de 1 ’Union europeenne » ; 

Considerant que le requerant ne figure pas parmi ces organismes a caractere collectif 
eligibles ; 

Considerant encore que le reclamant fait valoir que le ref is de rembourser la retenue 
litigieuse constituerait une restriction discriminatoire a la libre circulation des capitaux ; 

Considerant que Varticle 63 TFUE s ’oppose a toutes les restrictions aux mouvements 
de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers ; 
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Considerant toutefois qu ’en vertu de l ’article 64 TFUE, l 'article 63 ne porte pas 
atteinte a V application, aux pays tiers, des restrictions existant le 31 decembre 1993 en vertu 
du droit national ou du droit de l ’Union en ce qui concerne les mouvements de capitaux a 
destination ou en provenance de pays tiers lorsqu ’ils impliquent des investissements directs, v 
compris les investissements immobiliers, l ’etablissement, la prestation de services financiers 
ou l ’admission de titres sur les marches de capitaux ; 

Considerant que la Cour de Justice des Communautes Europeennes a juge dans les 
affaires C- 10 1/05 du 18 decembre 2007 et C-384/09 du 5 mai 2011 « que la notion de 
restriction existant le 31 decembre 1993 suppose que le cadre juridique dans lequel s ’insere 
la restriction en cause ait fait partie de I’ordre juridique de I’Etat membre concerne d’une 
maniere ininterrompue depuis cette date. En effet, s’il en etait autrement, un Etat membre 
pourrait, a tout moment, reintroduire des restrictions aux mouvements de capitaux a 
destination ou en provenance d’Etats tiers qui existaient dans I’ordre juridique national le 31 
decembre 1993, mais qui n ’ont pas etc maintenues » ; 

Considerant que l ’ exoneration de la retenue pour les revenus alloues a I’Etat, des 
communes, aux syndicats de communes ou aux exploitations de collectivites de droit public 
indigenes, existait dejci dans la legislation nationale avant la date du 31 decembre 1993 ; 

Considerant toutefois que la question d’une restriction existante eventuelle par 
rapport aux pays tiers n ’est pas a trancher en l ’espece, l ’article 64 TFUE n ’obligeant pas les 
Etats membres a abroger les restrictions aux mouvements de capitaux a destination ou en 
provenance d’Etats tiers qui existaient le 31 decembre 1993 ; 

Considerant qu ’il resulte de tout ce qui precede que la retenue est due en vertu des 
articles 146 et 148 L.I.R. ; ». 

A l’encontre de cette decision directoriale de rejet l’Etat du Kowei't a fait introduire un 
recours en reformation, sinon en annulation par requete deposee le 18 janvier 2013. 

Au voeu des dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale des impots, 
communement appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de l’article 8 (3) 1. de la loi 
modi lice du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif, le 
tribunal est competent pour statuer comme juge du fond sur le recours dirige contre une 
decision du directeur statuant sur le merite d’une reclamation portee dev ant lui contre un 
bulletin emis par le bureau d’imposition et portant refus du remboursement sollicite. II 
s’ensuit que le tribunal est competent pour connaitre du recours principal en reformation. 

Si le delegue du gouvernement s’ est rapporte dans ses ecrits a prudence de justice en 
ce qui concerne la recevabilite du recours en reformation en la pure fonne, il s’ est lors de 
1’ audience pub li que du 10 fevrier 2014 toutefois oralement interroge quant a la recevabilite du 
recours, compte tenu du fait que l’Etat du Kowe'it n’aurait pas fonnellement indique d’adresse 
ou de domicile dans sa requete introductive d’ instance. 

Il convient toutefois de rappeler a la partie etatique qu’aux termes de l’article 29 de la 
loi du 21 juin 1999 portant reglement de procedure dev ant les juridictions administratives « 
/ ’inobservation des regies de procedure n ’entraine l ’irrecevabilite de la demande que si elle a 
pour effet de porter effectivement atteinte aux droits de la defense », 1’ intention du legislateur 
fonnulee par l’auteur de la proposition de loi n° 4326 ayant abouti a la loi du 21 juin 1999 
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ayant ete exprimee en ce sens que la disposition devenue Particle 29, qualifiee 
« d’importante », « constitue le reflet de V article 173, alinea 2 du code de procedure civile. 
Sa formulation s ’entend plus large que celle du code de procedure civile, qui a conduit a des 
resultats tres insatisfaisants en jurisprudence judiciaire, meme apres la reforme du texte en 
question par une loi du 7 fevrier 1974. Les juges ne s’abstiendront de prononcer 
V irrecevabilite des demandes que si V omission ou I’irregularite a effectivement porte atteinte 
aux droits de la defense. Sont visees, dune maniere generate, les irregularites affectant la 
redaction des memoires, meme des irregularites qualifiees par les juridictions judiciaires 
comme etant des nullites de fond, comme les indications erronees ou lacuneuses concemant 
p. ex. les organes representant des personnes morales. En tout cas la notion de nullite de fond 
est a interpreter tres restrictivement et ne doit entrer en ligne de compte que s ’ily a lesion des 
droits de la defense. Le non-respect des delais prevus pour I’echange des memoires et les 
delais pour exercer les voies de recours, emportant decheance, est bien entendu excepte. Par 
ailleurs, I' absence de sanction d’un tel non-respect porterait atteinte aux droits - acquis a ce 
moment - de la partie adverse 1 ». 

Cette position a encore ete corroboree par le Conseil d’Etat dans son avis retenant 
qu’il « ne saurait que soutenir toute initiative tendant a proscrire dans la mesure du possible 
le recours a des moyens de procedure pour rejeter des pretentions de justiciables. II ne faut 
en ejfet pas perdre de vue que cette approche proceduriere a outrance a pour resultat 
l ’incomprehension des justiciables (...)• Le Conseil d’Etat rend toutefois attentif au fait qu’il 
s’agit en I’espece egalement d’une question d’ approche des magistrats a I’egard de ces 
problemes. Le probleme, dit de la violation des principes de l ’organisation judiciaire (ou 
administrative), des nullites de fond, irrecevabilites de fond, des fins de non-recevoir et des 
forclusions, restera entier tant qu ’aucun texte n ’interdira aux juridictions de prononcer une 
nullite, irrecevabilite ou for elusion, saufsi un texte determine le prevoit expressement 2 ». 

L’article 29 sous revue emporte des lors pour la juridiction saisie une analyse 
consistant a examiner, au-dela du caractere verifie d’une inobservation alleguee d’une regie 
de procedure, si celle-ci a pour effet de porter effectivement atteinte aux droits de la defense ; 
en l’absence de pareille atteinte, 1’ inobservation de la regie de procedure, quelle qu’en soit par 
ailleurs la qualification, ne saurait entrainer 1’ irrecevabilite de la demande, etant donne que ce 
n’est que dans l’hypothese ou 1’ inobservation verifiee d’une regie de procedure a pour effet de 
porter effectivement atteinte aux droits de la defense qu’une analyse supplemental s’impose 
a la juridiction saisie pour determiner dans ce cas de figure precis dans quelle mesure cette 
inobservation doit entrainer 1’ irrecevabilite de la demande 3 . 

En 1’ occurrence, devant le fait avere que la partie etatique a pu assurer sa defense de 
fagon valable et complete, le tribunal relevant en particulier que le pretendu vice de procedure 
souleve actuellement oralement n’a manifestement pas fait grief au delegue du gouvemement 
lors de la redaction de son memo ire en reponse, 1’ inobservation des regies de 
procedure invoquee plus particulierement au niveau de l’indication d’une adresse ou d’un 
domicile dans l’acte introductif d’instance n’a pu entrainer une quelconque irrecevabilite de la 
demande, et ce d’autant plus que l’Etat du Koweit a, pour les besoins de la procedure, 
formellement elu domicile en les locaux de son litismandataire, etant entendu qu’en l’absence 


1 Doc. pari. 4326, commentaire des articles, ad. article 26 (devenu l’article 29 de la loi) p.19. 

2 Doc. pari. 4326 2 , avis du Conseil d’Etat p.7. 

3 Cour adm., 14 juillet 2009, n° 25414C ; voir aussi trib. adm. 6 avril 2006, n° 20964, Pas. adm. 2012, V° 
Procedure contentieuse, n° 350. 
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de grief, l’analyse de la juridiction saisie etait appelee a s’arreter des le premier stade par le 
constat tire des dispositions de l’article 29 de la loi precitee du 21 juin 1999 en ce qu’aucune 
irrecevabilite du recours n’etait a prononcer ; il convient des lors de declarer le recours 
recevable de ce point de vue. 

Le recours principal en reformation est partant recevable pour avoir ete introduit dans 
les formes et delai de la loi. 

II n’y a des lors pas lieu d’ analyser le recours en annulation, introduit selon les 
explications du demandeur seulement a titre subsidiaire. 

Quant au fond, l’Etat du Kowei't expose que la reserve nationale de l’Etat du Kowe'it, 
geree par la Kuweit Investment Authority et le ..., est divisee entre le General Reserve Fund, 
qui represente le compte general de l’Etat du Kowe'it, auquel est allouee chaque annee la 
balance budgetaire de l’annee fiscale, qu’elle soit excedentaire ou deficitaire, le Future 
Generation Fund, auquel sont alloues annuellement 10% des revenus percus par l’Etat du 
Koweit et le Ministry of Finance Fund, auquel peuvent etre alloues, sur decision du Ministere 
des Finances koweitien, d’autres actifs detenus par l’Etat du Koweit. Aussi, l’allocation des 
actifs detenus par l’Etat du Koweit aux differents comptes mentionnes ci-dessus ne 
representerait pour l’Etat du Koweit qu’un jeu d’ecriture comptable d’une categorie d’actifs a 
une autre, sans qu’un transfert de propriety juridique ou economique ne doive avoir lieu, les 
differents actifs representant la predite reserve nationale restant la propriete juridique et 
economique directe de l’Etat du Koweit. 

L’Etat du Koweit explique ensuite que la Kuweit Investment Authority, constitute par 
la loi sous la forme d’une autorite publique d’investissement autonome, distincte de l’Etat du 
Koweit, est placee sous la tutelle du ministere des Finances koweitien qui lui a delegue la 
gestion des actifs detenus par l’Etat du Koweit, a cree une succursale au Royaume-Uni, le ..., 
en charge de la gestion des actifs de l’Etat du Koweit. 

II precise enfin que la totalite des actifs geres par la Kuweit Investment Authority, 
respectivement le ... sont exoneres de tout impot au Koweit puisque ces actifs constituent la 
propriete directe de l’Etat du Koweit. 

En ce qui concerne le litige sous analyse, l’Etat du Koweit explique avoir investi dans 
la societe residente luxembourgeoise ... s.a. ; ces investissements ayant genere des dividendes 
en 2010, ils ont ete soumis a la retenue a la source luxembourgeoise de 15 %, applicable aux 
revenus de capitaux pergus par des contribuables non-residents. Par ailleurs, l’Etat du Koweit 
precise que le prix d’ acquisition de sa participation dans ces societes aurait ete maintenu 
durant une periode ininterrompue de 12 mois a un niveau superieur a ... euros. 

Or, l’Etat du Koweit considere que la legislation luxembourgeoise applicable quant au 
prelevement d’une retenue a la source sur les dividendes sortants a des personnes morales de 
droit public etrangeres sans possibility de remboursement constituerait une infraction au droit 
communautaire et constitue, plus precisement, une restriction discriminatoire a la libre 
circulation des capitaux telle que stipulee a l’article 63 de la version consolidee du Traite sur 
le Fonctionnement de l’Union Europeenne (ci-apres « TFUE »). 

En effet, prenant appui sur les articles 146 (1) et 147 (2) de la loi modifiee du 4 
decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, en abrege « LIR », le demandeur constate 
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que des dividendes distribues par une societe pleinement imposable residant au Luxembourg, 
a l’Etat luxembourgeois ou a une autre collectivite publique de droit luxembourgeois, ne sont 
pas soumis a une quelconque retenue a la source, sous reserve que les conditions prevues a 
l’article 147 LIR soient remplies (c’est-a-dire seuil de participation minimum de 10 % ou prix 
d’ acquisition minimum de ... d’ euros et duree de detention ininterrompue de 12 mois), alors 
qu’en revanche dans le cas d’une distribution de dividendes par une societe luxembourgeoise 
a l’Etat du Kowei't, ces dividendes sont soumis a une retenue a la source en vertu de 1’ article 
146 (1) paragraphe 1 LIR, sans possibility d’exemption. Or, comine les dividendes sont 
percus par l’Etat du Kowei't, ceux-ci ne sont soumis a aucune imposition au Kowei't, de sorte 
que la retenue a la source luxembourgeoise ne peut pas faire l’objet d’une imputation ou d’un 
remboursement et constitue done pour l’Etat du Kowei't une charge fiscale finale. 

Partant, l’Etat du Kowei't en conclut qu’une personne morale de droit public d’un Etat 
membre autre que le Luxembourg ou d’un Etat tiers a l’Union Europeenne percevant des 
dividendes d’origine luxembourgeoise est soumise a un regime fiscal plus defavorable qu’une 
personne morale de droit public luxembourgeois se trouvant dans une situation identique. 

Comme il se considere en tant que personne morale de droit public comme etant 
assimilable a l’Etat luxembourgeois dans sa fonction etatique et exercer une activite 
economique d’investissement en portefeuilles d’ actions similaire a celle que peut exercer 
l’Etat luxembourgeois, telle que prevue a l’article 147 (2) alinea c) LIR, il estime que l’Etat 
luxembourgeois et l’Etat du Kowei't seraient dans une situation comparable, de sorte que la 
difference de traitement decoulant des articles 146 (1) et 147 (2) constituerait une restriction 
discriminatoire a la fibre circulation des capitaux, confonnement a l’article 63 du TFUE. 

A cet egard, l’Etat du Kowei't s’empare des jurisprudences de la Cour de justice de 
l’Union europeenne, dont il resulterait qu’une difference de traitement entre une situation 
purement domestique et une situation transfrontaliere constituerait une restriction aux libertes 
fondamentales lorsque la situation des contribuables residents et non-residents sujets a cette 
difference serait objectivement comparable. Par ailleurs, il resulterait encore de la 
jurisprudence de la CJUE, qu’un actionnaire non-resident recevant une distribution de 
dividendes est dans une situation comparable a celle d’un actionnaire resident, notamment 
dans le cas ou ceux-ci exercent une activite economique comparable. 

Or, en l’espece, les deux actionnaires, le Grand-Duche du Luxembourg, d’une part, et 
l’Etat du Kowei't, d’autre part, seraient des personnes morales de droit public reconnues par 
les droits respectifs de leur pays de residence, tandis qu’en leur qualite d’investisseurs en 
portefeuille dans le capital social de differentes societes luxembourgeoises, ils exerceraient 
une activite economique comparable, de sorte que l’Etat du Kowei't se trouverait a fortiori 
dans une situation objectivement comparable a celle de l’Etat luxembourgeois. 

L’Etat du Kowei't, sur base de ce raisonnement, estime partant que le fait que la 
legislation luxembourgeoise prevoie une retenue a la source sur les distributions de 
dividendes a des personnes morales de droit public etrangeres, alors que des distributions de 
dividendes a des personnes morales de droit public luxembourgeoises sont exemptees de cette 
meme retenue, constituerait une restriction discriminatoire a la fibre circulation des capitaux. 

S’il admet que l’article 64 paragraphe 1 TFUE dispose que l’article 63 TFUE ne porte 
pas atteinte aux restrictions a la fibre circulation des capitaux, lorsque les mouvements de 
capitaux impliquent des investissements directs en provenance de pays tiers et si les 
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restrictions reposent sur un regime existant au 31 decembre 1993 en vertu du droit national ou 
du droit de l’Union Europeenne, et que l’article 147 LIR etait deja en vigueur avant le 31 
decembre 1993, l’Etat du Koweit considere toutefois que les conditions de l’article 64 TFUE 
ne seraient pas remplies dans le present cas, etant donne qu’il ne s’agirait en l’espece pas d’un 
investissement direct, mais d’un investissement dit de portefeuille, de sorte que l’Etat du 
Koweit, pourrait, dans le cas d’espece, invoquer le benefice de la libre circulation des 
capitaux et ne devrait en principe etre soumis a aucune restriction ou discrimination en ce qui 
concerne la jouissance de ce droit. 

Toujours sur base de la jurisprudence de la CJUE qui aurait consacre que les libertes 
fondamentales garanties par le TFUE seraient d’ application directe dans les legislations des 
Etats membres et auraient primaute sur toute disposition legale nationale, l’Etat du Koweit 
releve qu’en vertu du principe de la primaute du droit communautaire, les dispositions du 
traite et les actes des institutions directement applicables auraient pour effet, dans leurs 
rapports avec le droit interne des Etats membres, « de rendre inapplicable de plein droit, du 
fait meme de leur entree en vigueur, toute disposition contraire de la legislation nationale 
existante » : par consequent, le juge national charge d’appliquer, dans le cadre de sa 
competence, les dispositions du droit communautaire, aurait Tobligation d’assurer le plein 
effet de ces normes « en laissant au besoin inappliquee, de sa propre autorite, toute 
disposition contraire de la legislation nationale, meme posterieure, sans qu ’il ait a demander 
ou a attendee l ’elimination prealable de celle-ci par voie legislative ou par tout autre procede 
constitutionnel ». 

Des lors, le demandeur soutient que les distributions de dividendes realisees par les 
predites societes luxembourgeoises a son profit devraient etre sujettes au remboursement de la 
retenue a la source indument pcrcuc au titre de l’annee d’imposition 2010, dans la mesure ou 
les autres conditions, liees aux modalites de detention des participations, telles que prevues 
par l’article 147 LIR seraient remplies ; comme le refus de pouvoir beneficier de cette 
possibilite constituerait une restriction a la libre circulation des capitaux garantie par le TFUE, 
qui ne serait ni justifiee, ni proportionnee aux buts recherches par l’Etat luxembourgeois, 
l’Etat du Koweit sollicite le remboursement des retenues a la source indument prelevees en 
2010 sur les distributions de dividendes effectuees a son profit. 

Le delegue du gouvernement reitere pour sa part 1’ argumentation telle que contenue 
dans la decision directoriale deferee. 

Le tribunal retient que le demandeur, en substance, entend tirer une discrimination 
contraire au droit communautaire du fait que l’article 147 (2) alinea c) LIR exclurait les 
dividendes distribues par une societe residente luxembourgeoise a l’Etat luxembourgeois de 
retenue a la source, alors que l’Etat du Koweit, pourtant dans une situation identique sinon 
comparable a celle de l’Etat luxembourgeois, se verrait contraint de subir une retenue a la 
source sur les dividendes lui verses, de sorte a etre soumis a un regime fiscal plus defavorable, 
l’Etat du Koweit demandant des lors au tribunal d’ecarter ladite discrimination et de lui 
permettre a son tour de beneficier de la derogation prevue par que l’article 147 (2) alinea c 
LIR - le demandeur considerant que les autres conditions y prevues seraient remplies dans son 
chef - partant d’obtenir le remboursement des retenues a la source prelevees sur les 
distributions de dividendes effectuees a son profit. 

II est vrai, d’une part, que l’article 63 TFUE proscrit toutes les restrictions aux 
mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers 
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et que ce faisant, il interdit toutes les formes de restrictions, et pas uniquement les cas de 
discrimination, 1’ article 63 TFUE posant en effet une interdiction generate, qui va au-dela de 
la simple suppression d’un traitement inegal en raison de la nationality 4 . 

II est encore vrai, tel que developpe par le demandeur, que ledit article a un effet 
direct, en ce sens qu’il ne necessite aucune legislation nationale pour etre mis en oeuvre et 
confere directement aux particuliers des droits qu’ils peuvent faire valoir en justice 5 . Aussi, en 
application de la doctrine de la primaute du droit communautaire, le juge national a 
l’obligation d’appliquer integralement le droit communautaire et de proteger les droits que 
celui-ci confere aux particuliers, en laissant inappliquee toute disposition eventuellement 
contraire de la loi nationale, que celle-ci soit anterieure ou posterieure a la regie 
communautaire 6 - sous reserve d’eventuelles exceptions prevues a ce niveau par le droit 
communautaire lui-meme, tel qu’en l’occurrence l’article 65, paragraphe 1 TFUE -, des 
meconnaissances du droit communautaire constituant en effet des irregularites d’ordre public. 

Le tribunal constate toutefois, d’autre part, que la discrimination alleguee ne resulte 
pas d’une disposition positive de la legislation luxembourgeoise, applicable au demandeur, 
mais au contraire de F inapplicability d’une disposition de droit luxembourgeois, et plus 
particulierement de l’article 147 (2) alinea c) LIR, lequel n’instaure pas une restriction 
opposable a l’Etat du Kowei't, mais prevoit une exemption beneficiant a l’Etat 
luxembourgeois et dont l’Etat kowe'itien voudrait egalement beneficier. 

En effet, il convient de rappeler que F article 147 LIR, lequel instaure une exemption 
de retenue a la source au profit de diverses entites sous des conditions determinees, ne 
constitue qu’une derogation a la regie generale inscrite a l’article 146 LIR qui prevoit, de 
maniere generale, que les dividendes indigenes notamment sont passibles de la retenue a la 
source au titre de l’impot sur le revenu : en d’autres termes, la discrimination alleguee ne 
trouve son origine non pas dans une action positive du legislateur luxembourgeois, mais dans 
une abstention. 

Aussi, en application de 1’ effet direct de F interdiction generale posee par l’article 63 
TFUE, a admettre que l’article 147 (2) alinea c) LIR, disposition specifiquement visee par 
l’Etat du Kowei't, constitue effectivement une discrimination - le tribunal y reviendra ci-apres 
- le tribunal devrait ecarter l’application de cette disposition, ce qui, de maniere absolue et en 
faisant abstraction du fait que la decision deferee n’a pas pour objet l’imposition de l’Etat 
luxembourgeois, mais celle de l’Etat kowe'itien, aboutirait a soumettre les dividendes per9us 
par l’Etat luxembourgeois a la retenue a la source, mettant ainsi un terme a la discrimination 
alleguee, mais non a exempter a son tour l’Etat du Kowei't de la retenue a la source litigieuse. 

En effet, encore que le tribunal administrate soit en l’espece appele en qualite de juge 
de la reformation de statuer au fond et de refaire F appreciation en fait et en droit, « voire de 
refaire - independamment de la legalite - /’ appreciation de 1’ administration » 7 , et, le cas 
echeant, de substituer des motifs exacts aux motifs errones voire illegaux d’une decision 
administrative, sinon admettre des motifs complementaires non invoques initialement, la 
condition en est toutefois qu’il s’agisse de motifs legaux, c’est-a-dire effectivement prevus par 


4 Voir arret du 4 juin 2002 Commission contre Portugal , aff. C-267/92, point 44. 

5 Arret du 18 decembre 2007, Skatteverket contre A, aff. C-101/05, point 21. 

6 Arret du 9 mars 1978, Simmenthal, aff. C- 106/77, Rec. p. 629, point 21. 

7 Cour adm. 6 mai 2008, n° 23341C, Pas. adm. 2012, V° Recours en reformation, n° 1 1. 
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la loi, le juge administratif ne pouvant en effet ni violer les regies de droit existantes, ni creer 
de toutes pieces une norme juridique sous pretexte du silence, de l’obscurite ou de 
l’insuffisance de la loi 8 . 

Ainsi, le tribunal administratif ne saurait en tout etat de cause faire droit a la demande 
de l’Etat du Kowei't tendant a obtenir le remboursement de la retenue a la source au titre de 
l’impot sur le revenu, meme a admettre le caractere discriminatoire de l’exemption 
beneficiant aux seuls entites etatiques luxembourgeoises, le tribunal ne pouvant en effet pas 
creer une norme qui permettrait positivement a l’Etat kowe'itien d’echapper a son tour a ladite 
retenue a la source, mais seulement, le cas echeant, de laisser inappliquee la disposition 
exemptant l’Etat luxembourgeois. 

Le moyen afferent de l’Etat du Kowei't, en ce qu’il ne saurait en tout etat de cause 
atteindre le resultat recherche par le demandeur, doit par consequent etre considere comme 
inoperant et etre partant rejete comme non fonde. 

Par ailleurs, tel que releve ci-dessus, l’Etat du Kowei't base son argumentation sur 
l’existence d’une discrimination, laquelle presuppose toutefois que sa situation et celle de 
l’Etat luxembourgeois soient objectivement comparables. Si l’Etat du Kowei't considere a ce 
titre se trouver dans une situation objectivement comparable a celle de l’Etat luxembourgeois, 
en ce sens que les deux entites, a savoir, d’une part, le Grand-Duche du Luxembourg, et, 
d’autre part, l’Etat du Kowei't, d’autre part, seraient des personnes morales de droit public 
reconnues par les droits respectifs de leur pays de residence qui, en leurs qualites respectives 
d’investisseurs en portefeuille dans le capital social de differentes societes luxembourgeoises, 
exerceraient egalement une activite economique comparable, le tribunal ne saurait toutefois 
admettre ce postulat. 

II convient en effet de rappeler qu’en l’espece la retenue a la source telle qu’operee, a 
l’instar de tout impot, opere, par la voie d’un prelevement exclusivement pecuniaire, un 
transfert de richesse des patrimoines prives vers le patrimoine de la collectivite publique, 
l’impot, d’une maniere generale, etant necessairement per£u exclusivement au profit de 
personnes de doit public, en l’occurrence l’Etat luxembourgeois et les collectivites 
territoriales, a savoir les communes. 

En d’autres termes, la retenue a la source operee sur les dividendes verses a l’Etat du 
Kowei't, mais dont les dividendes verses a l’Etat luxembourgeois sont exemptes, est versee a 
ce meme Etat luxembourgeois, lequel est, de maniere evidente, exclu du paiement de l’impot 
en sa qualite de beneficiaire de celui-ci. 

Aussi, si l’Etat kowe'itien est prima facie dans une situation comparable a celle de 
l’Etat luxembourgeois, s’agissant deux Etats nationaux ayant investi dans les memes societes 
residentes, cette comparability cesse necessairement face a l’impot luxembourgeois, l’Etat 
kowe'itien, agissant en effet en l’espece non pas en tant que puissance etatique souveraine, 
mais en tant qu’operateur economique, partant de contribuable soumis a l’impot sur le revenu 
de capitaux et debiteur de cet impot 9 , tandis que l’Etat luxembourgeois est exonere de la 
retenue a la source et de l’impot en sa qualite de beneficiaire de l’impot sur le revenu de 
capitaux. 


8 Trib. adm. 2 juin 2008, n° 23565, Pas. adm. 2012, V° Lois et reglements, n° 74. 

9 Article 149, par. 2 LIR : « Le beneficiaire des revenus est debiteur de V impot ». 
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A defaut de situation objectivement comparable, le tribunal ne saurait retenir de 
discrimination, de sorte que le moyen de l’Etat du Kowei't, consistant finalcment en substance 
a reprocher a l’Etat luxembourgeois de ne pas s’imposer soi-meme, est a rejeter comme non 
fonde. 


II se degage des lors des developpements qui precedent que le recours est a rejeter 
comme etant non fonde, aucun autre moyen n’ayant ete souleve par l’Etat du Kowei't a 
l’encontre de la decision directoriale deferee. 

Par ces motifs, 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement, 
recoit le recours principal en reformation en la forme, 
le declare cependant non fonde et en deboute, 

dit qu’il n’y a pas lieu d’ analyser le recours en annulation, introduit a titre subsidiaire, 
met les firais a charge de l’Etat du Kowei't. 


Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 26 fevrier 2014 par : 

Marc Siinnen, premier vice-president, 

Thessy Kubom, premier juge, 

Alexandra Castegnaro, juge, 

en presence du greffier Michele Hoffmann. 


Hoffmann 


Siinnen 
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